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Rozdzial I. Umowa o zachowaniu poufnosci
(non-disclosure agreement)

§ 1. Wprowadzenie

Jak wiadomo, informacja jest wspotczesnie uwazana za dobro szcze-
g6lnie cenne. Dostegp do niej i mozliwo$¢ jej przetwarzania zapewnia pod-
miotom gospodarczym pozycj¢ rynkowa i przewage konkurencyjng nie-
dostepng dla producentdéw i dystrybutorow, ktdrzy z informacji korzystaja
w mniejszym stopniu. Nie bez powodu obecnie najwigksze (z punktu wi-
dzenia kapitalizacji gietdowej) koncerny na $§wiecie — jak cho¢by Google,
Amazon, Apple czy Facebook — to podmioty obstugujace ,,$wiat informa-
tyczny”, wyposazone w narze¢dzia, pozwalajace im na gromadzenie i ko-
rzystanie z wiedzy zapisanej w informacji, co z kolei umozliwia nastepnie
jej ,,monetyzacj¢” w celu osiggania zysku.

Systemy prawne reglamentujg obrét informacja na rézne sposoby,
w tym zapewniajac poufnos¢ danych. Wszystkim znane sa akronimy
RODO czy MAR, pod ktorymi ukryte sa rozwiazania legislacyjne, orga-
nizujace obieg informacji z zamystem czy to ograniczenia dostepu do niej
przez osoby trzecie, czy tez zapewnienia, by ogot zainteresowanych miat
réwne szanse na pozyskanie tozsamej wiedzy w kwestiach istotnych ryn-
kowo. Podobna role spetniaja przepisy ZNKU, zwlaszcza za$ jej art. 11
ust. 1, opisujacy czyn nieuczciwej konkurencji jako ujawnienie, wykorzy-
stanie lub pozyskanie cudzych informacji stanowiagcych tajemnic¢ przed-
sigbiorstwa, czy art. 104 PrBank, konstruujacy pojecie tajemnicy banko-
wej. Takze KC chroni informacje udostgpnione kontrahentowi (w toku
negocjacji) z zastrzezeniem poufnosci i sankcjonuje ich niedozwolone
ujawnienie, wyposazajac uprawnionego w roszczenia, opisane w art. 72!
§ 2 KC.

Jak to pokaza dalsze wywody (zob. rozdz. I § 3, s. 18-25) ochrona
ustawowa nie jest wystarczajaca. Oszczedna regulacja KC, w wielu kwe-
stiach wywotujaca spory interpretacyjne, jest w transakcjach M&A zaste-
powana badz uzupehiana przez uzgodnienia umowne.
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Rozdzial I. Umowa o zachowaniu poufnosci (non-disclosure agreement)

§ 2. Tres¢ NDA

I. Informacje objete umowa NDA

Wystepujace w obrocie umowy NDA zwykle sg do siebie bar-
dzo podobne. Najczgéciej w preambutach takich uméw okreéla sie cel,
w zwiazku z ktérym zostaja zawarte. W przypadku uméw zawieranych
w ramach transakcji M&A, chodzi o zachowanie w poufnos$ci udostep-
nianych przysztemu kontrahentowi informacji dotyczacych spotki, ma-
jacej by¢ przedmiotem inwestycji (spotka docelowa, farget company),
w tym przede wszystkim odnoszacych si¢ do relewantnego rynku, na kto-
rym spotka dziata, jej kontrahentow czy zawieranych przez nig umow, jak
réwniez wszelkich innych informacji, opisujacych pozycje¢ prawna spotki
jako uczestnika obrotu.

W zaleznosci od otoczenia gospodarczego spotki i rodzaju prowadzo-
nej przez nig dziatalnos$ci, do informacji poufnych nalezy z pewnoscig za-
liczy¢ (w szczegodlnosci) informacje o strukturze organizacyjnej, w jakiej
usytuowana jest spotka, jej zatozeniach biznesowych i planach na przy-
sztos¢, jak rowniez o §wiadczonych przez nig ushugach, powiazaniach ko-
operacyjnych, w tym o sposobach pozyskiwania $wiadczen potrzebnych
do jej dziatalnosci, czy o zasobach lub zrodtach surowcowych lub ma-
teriatowych spoétki, czy wreszcie informacje o stanie jej wierzytelnosci
i zobowigzan, w tym o ich wymagalnos$ci (terminach ptatnosci), zalegto-
Sciach i przedawnieniu.

Nie sposob in abstracto stworzy¢ katalogu takich informacji; jego
tre$¢ zalezy przede wszystkim od rodzaju prowadzonej przez nig dzia-
falnosci 1 pozycji spotki na rynku. Nalezy jednak zauwazy¢, ze z uwagi
na wlasciwosci procesu uzgadniania transakcji M&A, do katalogu takiego
z pewnoscig naleze¢ bedzie informacja o toczacych si¢ negocjacjach, jego
uczestnikach i proponowanych przez nich parametrach transakcji. Zwy-
kle bowiem proces taki jest konkurencyjny, za$ zapraszajacy do nego-
cjacji jest zainteresowany utrzymaniem w poufnosci nie tylko informa-
cji o spotce, ale tez informacji o proponowanych przez siebie warunkach
transakcji, a nierzadko réwniez o tym, ze jakie$ negocjacje w ogole si¢
tocza.

Z natury rzeczy — chyba ze umowa NDA stanowi inaczej, co jed-
nak trudno sobie wyobrazi¢ — objete ochrong umowna beda tez tajemnice
przedsigbiorstwa, opisane w art. 11 ust. 2 ZNKU, tj. ,,informacje tech-
niczne, technologiczne, organizacyjne przedsi¢biorstwa lub inne infor-
macje posiadajace wartos¢ gospodarcza, ktore jako catos¢ lub w szcze-
golnym zestawieniu i zbiorze ich elementdow nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujacym si¢ tym rodzajem informacji albo sa tatwo

6 Szlezak



§ 2. Tres¢ NDA

dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z informacji
lub rozporzadzania nimi podjal, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci”.

Przytoczona wyzej definicja pojgcia tajemnic przedsigbiorstwa wska-
zuje na dwa aspekty, ktore nalezy rozwazy¢ takze w przypadku umowy
NDA, zwlaszcza gdy umowa wprost ich nie adresuje. Powstaje mianowi-
cie pytanie, czy ochrong umowna objete beda tez:

1) informacje nieposiadajace wartosci gospodarczej dla uprawnionego;
jak réwniez

2) informacje, co do ktorych uprawniony nie podjal zadnych innych sta-
ran (poza objeciem ich umowa NDA) w celu zachowania ich w pouf-
nosci.

Co do pierwszej kwestii, mimo ze w art. 72! § 1 KC nie ma wzmianki
o wartosci gospodarczej informacji udostgpnionych drugiej stronie z za-
strzezeniem poufnosci, powszechnie przyjmuje si¢, ze ceche taka po-
winny posiada¢!. Poglad ten nalezy podzieli¢. Odpowiedzialno$¢ prze-
widziana w powotanym wyzej przepisie — niezaleznie od tego, o jaki jej
rodzaj chodzi i jakie sg przestanki jej powstania (zob. szerzej rozdz. I § 2
pkt VI) — jest jednak odpowiedzialno$cig odszkodowawcza, a wigc wyste-
puje wtedy, gdy naruszony zostaje interes uprawnionego, za$ naruszenie
takie wyraza si¢ jakim§$ uszczerbkiem w jego majatku. Poza tym przepis
ten stanowi o udostgpnieniu informacji w toku negocjacji, a nie przy oka-
zji ich prowadzenia, wobec czego chodzi zapewne o informacje istotne
z punktu widzenia negocjowanej umowy, a wiec donioste gospodarczo.

Podobnie jest w przypadku umownej ochrony (w obrocie gospodar-
czym?) informacji udostepnionych z zastrzezeniem poufnosci. Ich ujaw-
nienie — w sytuacji, gdyby byly one nieistotne z punktu widzenia inte-
res6w majatkowych uprawnionego — nie stanowitoby (moim zdaniem)
naruszenia umowy NDA, bowiem informacje powinny podlegaé¢ ochronie
tylko wtedy, gdy sa gospodarczo relewantne. Innymi stowy, chodzitoby
wtedy o niemoznos$¢ objecia umowg NDA informacji gospodarczo nie-
istotnych (nawet gdy wyraznie postanowiono inaczej), a nie o brak odpo-
wiedzialno$ci wynikajacy z braku szkody podlegajacej naprawieniu. Po-
wyzsze rozroznienie moze okazac si¢ istotne zwtaszcza w przypadku, gdy
sankcja za ujawnienie informacji poufnych (cho¢ nieposiadajacych war-
tosci gospodarczej dla uprawnionego) jest kara umowna, ktora — zgodnie

1 Zob. P. Machnikowski, w: Gniewek, Machnikowski, Komentarz KC, 2019, art. 72!,
Nb 2.

2 Inaczej moze by¢ np. w przypadku umowy o nierozpowszechnianie informacji,
zawartej w celu ochrony praw na dobrach osobistych uprawnionego. Opisywane tu
umowy NDA stuza jednak innym celom.
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z dominujgcym stanowiskiem orzecznictwa® — nalezna jest takze w przy-
padku, gdy uprawniony nie wykaze poniesienia szkody badz jej rozmiaru.

Wyjasnieniem nieobjg¢cia informacji gospodarczo nierclewantnej
ochrong umowna jest przyjecie, ze sprzeciwiatoby si¢ to naturze zobo-
wiazania (wobec czego umowa sankcjonujaca naruszenie poufnosci in-
formacji gospodarczo nieistotnej bytaby niewazna; art. 353! KC); alterna-
tywa dla powyzszej interpretacji mogtoby by¢ uznanie, ze zadanie sankcji
z tytulu naruszenia poufnosci stanowi naduzycie prawa (art. 5 KC).
W obu tych przypadkach rezultat bedzie taki sam: informacje gospodar-
czo nieistotne nie bgda chronione umownie, tyle ze w pierwszym przy-
padku wynikatoby to z przekroczenia granic swobody kontraktowania,
za$ w drugim — z niedopuszczalnos$ci sankcjonowania ujawnienia infor-
macji gospodarczo nieistotnych (tj. z nieobjecia ochrong prawa roszcze-
nia, powstatego w zwigzku z naruszeniem umowy NDA), wskutek zasto-
sowania tzw. wewnetrznej koncepcji naduzycia prawa’, chociazby nawet
informacje takie byty literalnie obj¢te umowa o zachowaniu ich w pouf-
nosci.

Kwestia ma do§¢ wymierny walor praktyczny; znany mi jest spor
arbitrazowy, ktorego istota byta odpowiedZz na pytanie, czy ujawnienie
okreslonej informacji — objetej umowag NDA, choé nieprzedstawiajacej
zadnej wartosci gospodarczej dla uprawnionego — stanowito naruszenie
umowy, a tylko nie skutkowato szkoda (wobec czego nie podlegato kom-
pensacie w postaci odszkodowania, cho¢ mogto by¢ objete sankcja kary
umownej, gdyby przyjac, ze nalezna jest ona takze w braku szkody), czy
tez — z uwagi na tre$¢ informacji, gospodarczo nieistotnej — w ogole nie
nalezato do zakresu normowania wyznaczonego umowa, tj. nie bylo ob-
jete zakazem wynikajacym z NDA 1 w zwiazku z tym nie moglo w ogodle
podlega¢ zadnej sankcji.

Co do za$ drugiej sygnalizowanej wyzej kwestii, w braku regulacji
umownej, naktadajacej na uprawnionego obowiazek podjecia staran o za-
chowanie odpowiednich informacji w poufnosci, ochronie umownej pod-
lega¢ beda wszelkie informacje wskazane w umowie NDA (gospodarczo
relewantne), bez wzgledu na to, czy uprawniony podjat jakie$ kroki, by
chroni¢ je przed dostepem ze strony 0sob trzecich. To bowiem nie on,
a podmiot zobowiazany, ma chroni¢ informacje przed ich upublicznie-
niem. Jesli wiec informacje chronione znajda si¢ w domenie publicznej
za sprawg zaniedban ze strony uprawnionego, przestang by¢ informacjami

3 Zob. uchw. SN(7) z 6.11.2003 r., IIl CZP 61/03, OSNC 2004, Nr 5, poz. 69.

4 Zob. blizej (co do obu koncepcji) 4. Michalak, Nowelizacja Kodeksu cywilnego.
Ochrona tajemnic handlowych w trakcie negocjacji, MoP 2003, Nr 13, s. 584.

3> Zob. Z. Radwarnski, A. Olejniczak, Prawo cywilne — cze$¢ ogodlna, Warszawa
2019, s. 108-109.
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poufnymi i tym samym zgasnie cigzgca na zobowigzanym powinnos¢ ich
nieujawniania. Przenoszenie wigc na grunt umowy NDA wymogow wy-
nikajacych z art. 11 ust. 2 ZNKU nie znajduje zadnego uzasadnienia. Za-
razem tez w doktrynie wskazuje sig, iz wystarczajacym przejawem do-
lozenia przez uprawnionego staran o zachowanie okreslonych informacji
w poufhosci jest objecie ich umowa NDA®. Juz wiec z tego wzgledu nie
ma powodu, by wymagac¢ od uprawnionego jakichs dalej idgcych aktow
starannosci.

Umowy NDA w rézny sposéb podchodza do oznaczenia informa-
cji, podlegajacych ochronie. Najczesciej okresla si¢ je generycznie, tj. bez
ich szczegdtowego wyliczania. Poprzestaje si¢ wowczas na wskazaniu, ze
poufne maja pozosta¢ wszelkie informacje, jakie zobowigzany uzyskat,
w dowolnej formie, od uprawnionego w zwigzku z przedsiewzigciem,
wymagajacym ich udostgpnienia. Tego typu klauzule sg zwykle przed-
miotem intensywnych negocjacji, ktore nierzadko koncza si¢ sporzadze-
niem zapisu cyfrowego przekazanych dokumentéw (gdy to mozliwe)
i wyliczeniem innych informacji, jakie maja pozosta¢ poufne (np. faktu
zaproszenia do negocjacji, a nastepnie ich prowadzenia, jesli fakt ten sam
w sobie przedstawia wartos¢ rynkowa lub moze by¢ — w odniesieniu do
spotek gieldowych — informacja ,,cenotworcza”).

Przedmiotem kontrowersji bywa rowniez to, czy objete poufnoscia
maja by¢ tez opracowania sporzadzone przez osoby trzecie na zlece-
nie zobowigzanego z wykorzystaniem informacji udost¢pnionych przez
uprawnionego (np. raporty due diligence czy feasibility studies) i jaki ma
by¢ los takich dokumentow po uptywie okresu ich przydatnosci dla zobo-
wigzanego (np. po zakonczeniu negocjacji bez zawarcia umowy).

Kwestia przedstawia si¢ prosto, gdy chodzi o informacje udostep-
nione zobowigzanemu, ale nieprzekazane przez niego osobom trzecim.
Wowczas wystarczy natozenie na zobowigzanego obowigzku zwrotu do-
kumentéw otrzymanych od uprawnionego i zniszczenia wszelkich ich
cyfrowych odpowiednikéw badZz kopii innego rodzaju, w polaczeniu
z pisemnym o$wiadczeniem zobowigzanego, ze zwrdcit lub zniszczyt
wszystko, co trzeba.

Natomiast w przypadku osob trzecich — niezwigzanych umowa
NDA - ktore korzystaly z informacji poufnych w celu sporzadzania r6z-
nego rodzaju analiz czy raportéw dla zobowigzanego, obowigzek tego
ostatniego z reguly okreslany jest jako ,,spowodowanie” (ang. to pro-
cure), ze osoby trzecie zwrdca badz zniszczg dokumenty zawierajace in-
formacje poufne, do ktorych miaty dostep w zwigzku z wykonywaniem

6Zob. S. Soltysiniski, S. Gogulski, w: Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Komentarz (red. J. Szwaja), Warszawa 2019, art. 11, Nb 10.
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prac analitycznych dla zobowigzanego. Czasami tez wprost zezwala si¢
takim podmiotom (notabene, niezwigzanym umowa NDA) na zachowa-
nie kopii prac analitycznych w ich archiwach. Tego rodzaju zezwolenia
nie wiaza takich podmiotow, ale wyznaczajg zakres powinnosci zobowia-
zanego do spowodowania stanu rzeczy wynikajacego z umowy NDA.

I1. Poufnos¢ informacji

Nie kazda informacja jest poufna i wobec tego nie kazda przeka-
zana zobowigzanemu przez uprawnionego informacja podlega ochronie
(i sankcjom na wypadek jej upowszechnienia), nawet jesli inaczej to za-
strzezono w umowie NDA.

W szczegoblnoscei, zwykle wprost wylacza si¢ w umowie nakaz zacho-
wania w poufnosci informacji, jakie znajduja si¢ juz w domenie publicz-
nej, a wiec sa publicznie znane lub mogg by¢ pozyskane z dostepnych
publicznie zrodet (np. z wpisow do KRS, z ksiag wieczystych, czy z ar-
chiwow prasowych).

Nie maja tez cechy poufnosci informacje pozyskane z innych (nie-
publicznych) zrédel; nierzadko zarazem zastrzega si¢, ze w takim przy-
padku chodzi o informacje pozyskane przez zobowigzanego bez narusze-
nia przez niego zobowigzania poufnosci, czy tez — najogélniej — bez jego
staran o uzyskanie takiej wiedzy (co juz budzi watpliwos$ci; zob. rozdz. I
§ 2 pkt III).

Wreszcie nie jest objeta umowa NDA wiedza, jaka zobowigzany miat
przed udostepnieniem mu przez uprawnionego informacji o tozsamej tre-
$ci. Wymaga si¢ wtedy czasami od zobowigzanego dowodu co do tej oko-
licznosci i uzgodnien z uprawnionym co do nastgpczego traktowania jej
jako poufnej. Ten ostatni obowigzek (w praktyce: objecie klauzulg pouf-
nosci wiedzy, jaka zobowigzany miat o uprawnionym czy spotce doce-
lowej przed zawarciem umowy NDA) wydaje si¢ by¢ niezgodny z na-
turag umowy NDA, ktorej sensem jest wszak uczynienie poufng i ochrona
przed rozpowszechnianiem wiedzy, jaka zobowigzany pozyskal od
uprawnionego, a nie kazdej wiedzy o nim.

Spotyka si¢ tez niekiedy umowy NDA, w ktorych pojawia si¢ jesz-
cze dalej idacy wymog, mianowicie obowigzek wykazania lub upewnie-
nia si¢ przez zobowiazanego — przy dotozeniu nalezytych czy rozsadnych
(ang. reasonable) staran — ze stosowng informacje¢ pozyskal od osoby,
ktéra sama nie naruszyta zobowigzania poufnosci, wiazacego ja wzgle-
dem uprawnionego, czy tez cigzacego na niej z racji innego obowiazku
prawnego.

Jest watpliwe, czy ostatnio wspomniane zastrzezenia mieszcza Si¢
w granicach swobody kontraktowania, moze poza tym, ze poufnoscia po-
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winny pozosta¢ objete informacje, bedace wynikiem bezprawnej aktyw-
no$ci zobowigzanego w kierunku pozyskania (za posrednictwem o0sob
trzecich) wiedzy o uprawnionym czy o spotce docelowej. Poza tym wy-
jatkiem (i podobnymi), nie wydaje si¢ zasadne, by zobowigzany miat po-
nosi¢ konsekwencje bezprawnego dzialania oséb trzecich, za ktore nie
odpowiada i ktorych nie sktonit do naruszenia wigzacych je obowigzkow
poufnosci, ani tez by miat na nim cigzy¢ obowiazek sprawdzania, w jaki
sposob (i czy zgodnie z prawem) osoby trzecie weszty w posiadanie wie-
dzy (o uprawnionym czy o spélce docelowej), nastgpnie przekazanej zo-
bowigzanemu. Wiedza taka nie powinna by¢ objeta obowigzkiem za-
chowania jej w poufnosci i sankcjami za jego naruszenie, a wigc umowa

NDA zawierajagca takie (i podobne) zastrzezenia mogtaby by¢ uznana

za niewazng w tym zakresie. Umowa cywilnoprawna moze sankcjonowac

dzialania/zaniechania samego dluznika (art. 471 KC) oraz oséb, za po-
moca ktorych zobowigzanie wykonuje (art. 474 KC), ale nie 0sob trze-
cich, za ktoére nie odpowiada, chyba ze zawarto by umowe¢ gwarancyjna,

w ktorej zobowigzany zastrzega, ze:

1) pozyskana przez niego od 0séb trzecich wiedza o uprawnionym czy
spotce docelowej zostata przez nie zdobyta w sposob zgodny z pra-
wem i wigzacymi je powinno$ciami umownymi; oraz

2) zobowigzuje si¢ do naprawienia szkody poniesionej przez zobowia-
zanego (lub do spelnienia $§wiadczenia umownego innego rodzaju),
gdyby jego zastrzezenie okazato si¢ nietrafne.

Typowe umowy NDA wystepujace w obrocie nie sa jednak konstru-
owane z wykorzystaniem modelu umowy gwarancji.

II1. Tres¢ obowigzku zachowania poufnosSci

Zasadniczo tres¢ obowiazku zachowania informacji w poufnosci

zwykle sprowadza si¢ do zobowigzania dtuznika do:

1) nieujawniania informacji;

2) stworzenia takich warunkéw przechowywania informacji, by mogta
ona pozosta¢ poufna; oraz

3) korzystania z informacji tylko w takim celu, w jakim zostata mu ona
przekazana.

O ile obowiazki, wymienione w pkt 1 i 2 powyzej, wprost odnosza
si¢ do poufnosci, rozumianej jako nieujawnienie informacji osobom trze-
cim, o tyle obowigzek opisany w pkt 3 wykracza poza tego rodzaju zna-
czenie. Zakazuje on bowiem czynienia uzytku z informacji dla wtasnych
celéow zobowigzanego, nicobjetych umowa NDA, nawet gdyby korzy-
stanie takie nie wigzato si¢ z ujawnieniem informacji osobom trzecim.
W zwiazku z tym czasami taki zakaz nie wystgpuje, czy to dlatego, ze
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jest on wykreslany w procesie negocjowania umowy, czy tez dlatego, ze
strony uwazaja tego rodzaju zakaz za zbg¢dny, skoro mozna go wyprowa-
dzi¢ takze z ustawy, jak choéby z przepisu art. 72! § 1 KC (gdy umowa
NDA nie uchyla w catosci regulacji kodeksowej; zob. blizej rozdz. I § 3),
czy z norm ZNKU, w mysl ktorych wykorzystanie dla wlasnej korzysci
informacji, majacych cechy tajemnicy przedsi¢biorstwa, stanowi delikt
sankcjonowany przepisami ZNKU.

Umowy NDA zawierane sg z reguly przez podmioty kontrolu-
jace spotki, ktorych akcje/udziaty maja byé przedmiotem umowy SPA,
za$ ujawniane informacje dotycza wowczas spotki-corki (spotki docelo-
wej), niebedacej strong NDA. W takich przypadkach czasami ta ostat-
nia umowa zawiera zastrzezenie o $wiadczeniu na rzecz osoby trzeciej
(art. 393 KC), a wowczas uprawniong do otrzymania $wiadczenia (tj. za-
niechania ze strony zobowigzanego) jest spotka docelowa. W konse-
kwencji jest tez ona uprawniona do otrzymania §wiadczenia odszkodo-
wawczego, gdy w wyniku naruszenia umowy NDA (ujawnienia przez
zobowigzanego informacji o niej) spotka-corka poniesie szkode w oko-
licznosciach, gdy spetnione zostang pozostate przestanki odpowiedzialno-
Sci ex contractu. Rozwiagzanie to utatwia dochodzenie roszczen (zwtasz-
cza gdy sankcja za niewykonanie umowy NDA nie jest kara umowna),
bo spotce docelowej tatwiej wykaza¢ szkodg niz spélce-matce, dla ktorej
poniesiona przez nig szkoda bedzie zwykle jedynie tzw. szkoda posrednia
(a wigc zalezng od utraty wartosci spotki, ktora kontroluje); nie jest zas
bezsporne, czy i w jakim zakresie oraz okolicznosciach szkoda posrednia
podlega naprawieniu’.

Umowy NDA z reguly opisuja nie tylko zachowania samego zobo-
wigzanego, ale tez zachowania 0sob trzecich (w szczegblnosci podwiad-
nych, piastunéw organdéw czy zleceniobiorcow zobowigzanego), ktorym
zobowigzany przekazal informacje poufne w ramach upowaznienia, za-
wartego w NDA (zob. blizej rozdz. I § 2 pkt IV). W takim przypadku
umowy NDA zwykle wymagaja od zobowigzanego jedynie spowodowa-
nia, by takie osoby honorowaty zakaz ujawniania informacji poufnych
w taki sposob, jak sam zobowigzany. Tego rodzaju ujecie prowadzi do
sporow o to, w jakich okoliczno$ciach zobowigzany jest zwolniony od
odpowiedzialno$ci za to, ze osoba trzecia nie zachowata informacji w po-
ufnosci (zob. blizej rozdz. I § 2 pkt VI).

Umowy NDA rdznig si¢ znacznie co do stopnia precyzji w opisie
tresci powinnosci zobowigzanego. Czasami stanowi si¢ jedynie ogodlnie
o obowigzku zachowania informacji w poufnosci, a czasami opisuje si¢

7 Zob. syntetyczne przedstawienie pogladow w tej kwestii 4. Smieja, w: System
PrPryw, t. 6, 2018, s. 421-423, Nb 120 oraz powotane tam literatura i orzecznictwo.
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ow obowiazek blizej, zarazem wykraczajac poza tres¢ typowej (empi-
rycznie wyrdznionej) umowy NDA.

Do przyktadow zobowigzan tego ostatniego rodzaju naleza (w szcze-
g6lnosci) powinnosci odnoszone do zapewnienia zachowania w pouf-
nos$ci informacji, ktérych nierozpowszechnianie (w tym nieprzetwarza-
nie) zastrzegane jest w przepisach ustaw implementujacych wymogi
RODO czy MAR. Zakazuje si¢ tez nie tylko ujawniania juz udostepnio-
nych informacji poufnych, ale réwniez — o czym byla wczesniej mowa
(zob. rozdz. 1 § 2 pkt II) — pozyskiwania dalszych informacji od pod-
miotdéw trzecich, co mozna sprowadzi¢ do zakazu wchodzenia w relacje
z osobami, ktére moglyby by¢ zrodtem wiedzy o gospodarczej celowosci
transakcji, jaka zobowigzany zamierza przeprowadzi¢. Watpliwe jest, czy
tego rodzaju zobowigzanie miesci si¢ w granicach swobody umoéw; wszak
symetria informacyjna powinna leze¢ u podstaw kazdej transakcji. Nie
zastuguje bowiem na ochrong ten, kto nadmiernie dba o wtlasny interes,
ograniczajac innym dostep do wiedzy, jakiej wczes$niej sam nie ujawnit,
a jaka moze przesadzi¢ o nieprzystapieniu do transakcji przez kontrahenta
dobrze poinformowanego, ktoéry zobowigzania do nieujawniania informa-
cji nie naruszyt, a tylko starat si¢ (legalnie) pozyska¢ wiedze, jaka upraw-
niony uczynit dla niego niedostgpna.

IV. Wylaczenia z obowigzku zachowania poufnosci
— dozwolone ujawnienia

Jest oczywiste, ze przetwarzanie informacji poufnych otrzymanych
przez zobowigzanego wymaga zaangazowania specjalistow z réznych
dziedzin w celu oceny zasadnosci inwestycji, w zwigzku z ktora zawiera
si¢ umowe NDA. Ponadto niezbedne jest podzielenie si¢ informacja po-
ufng z piastunami organéw zobowigzanego lub jego spotek zaleznych czy
dominujacych, bo prawo czy dokumenty zatozycielskie zobowigzanego
(umowa spolki czy statut) mogg wymagaé zgod takich organdéw na zre-
alizowanie inwestycji. Wreszcie prawo moze naktadaé na zobowigzanego
obowiazek ujawnienia okreslonych informacji wladzom publicznym czy
organom wymiaru sprawiedliwosci, bez wzglgdu na to, czy informacje ta-
kie sg objete umownym zakazem ujawniania i niezaleznie od sposobu ich
pozyskania.

Opisane wyzej sytuacje, gdzie zasadne lub konieczne okazuje si¢
udostgpnianie osobom trzecim informacji objgtych nakazem zachowa-
nia ich w poufnosci, stanowia typowy przedmiot regulacji kazdej umowy
NDA.
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Z reguly zezwala si¢ na udostepnienie informacji wskazanym wyzej
osobom trzecim, po podjeciu przez zobowigzanego dodatkowych aktow
starannosci roznego rodzaju.

W przypadku, gdy ujawnienie informacji poufnych wynika z bez-
wzglednie wigzacych norm prawa — co odnosi si¢ z reguly do ujawnien
na zadanie organéw wiadzy publicznej (w tym regulatoréw rynku finan-
sowego czy konsumenckiego) i organow wymiaru sprawiedliwosci — owe
akty staranno$ci ograniczajg si¢ zwykle do poinformowania uprawnio-
nego o koniecznosci ujawnienia informacji i przeprowadzeniu z nim kon-
sultacji co do potrzeby i niezbgdnego zakresu ujawnienia.

Czasami tez wymaga si¢ uzgodnienia — a wigc nie tylko skonsulto-
wania — tekstu dokumentu, w ktérym ujawnia si¢ informacje poufne. Ten
ostatni wymog budzi watpliwoscei, bo nierzadko do uzgodnien w tej ma-
terii moze nie doj$¢. Interesy stron umowy NDA sg bowiem z reguly roz-
biezne: zobowiazany jest zwykle zainteresowany wykonaniem obowigzku
prawnego w mozliwie petnym zakresie i bez zb¢dnej zwloki — zwlaszcza
ze chodzi o informacje dotyczace uprawnionego i jego grupy kapitato-
wej, a nie zobowigzanego; natomiast uprawniony jest z reguly zaintereso-
wany ujawnieniem mozliwie niewielkiego zakresu wiedzy na swdj temat.
Wobec tego naktadanie na strony obowiazku uzgodnienia tekstu ujaw-
nienia wydaje si¢ nadmiernie chroni¢ interes uprawnionego; w koncu to
nie on ponosi ryzyko braku Iub nieterminowosci ujawnienia, a zobowig-
zany. Wystarczajace wydaje sie wigc by¢ nalozenie na zobowigzanego
obowiazku skonsultowania tekstu dokumentu ujawnienia i uwzglednienia
rozsadnych zastrzezen zgloszonych przez uprawnionego o tyle, o ile nie
prowadzi to do naruszenia przez zobowigzanego jego ustawowych obo-
wigzkow informacyjnych.

Natomiast w przypadku ujawnien dokonywanych wobec zlecenio-
biorcéw czy innych wspotpracownikéw zobowigzanego lub cztonkdéw or-
ganoéw uprawnionego i spolek z jego grupy kapitatowej, zwykle zezwala
si¢ na ujawnienie informacji tylko tym, ktorzy ,,musza wiedzie¢” (ang.
a ,,need to know” basis), a wigc tym, ktorych udzial w planowanej trans-
akcji jest niezbedny dla jej oceny i przeprowadzenia. Wymaga si¢ wtedy
od zobowigzanego zawarcia z nimi osobnych umoéw NDA, replikujacych
postanowienia umowy, zawartej pomi¢dzy zobowigzanym a uprawnio-
nym oraz stanowi si¢ — co wydaje si¢ zbgdne, bo kwesti¢ t¢ wystarczajaco
reguluje ustawa (art. 474 KC) — ze za dziatania i zaniechania takich osob
zobowigzany odpowiada jak za wlasne dziatania.
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V. Czas trwania obowigzku zachowania poufnosci

Rzadko si¢ zdarza, by umowy NDA nie wskazywaly okresu zwigza-
nia stron takg umowa®. Zwykle sg to okresy kilkuletnie, liczone od réz-
nie okreslonych zdarzen, w zaleznosci od tego, jakiego rodzaju transakcje
strony zamierzaja wdrozyc.

Gdy bowiem dojdzie do zawarcia umowy SPA, dalsze trwanie zobo-
wigzania do zachowania informacji w poufnos$ci moze straci¢ sens, jesli
np. zobowigzany nabyt spétke docelowa. Gdy jednak nabyt tylko jedna
spotke z grupy, spotka-matka moze nadal mie¢ interes w tym, by jej kon-
trahent zachowal w poufnosci wiedz¢ odnoszaca si¢ do niej samej lub do
pozostatych spotek z grupy.

Podobnie moze by¢ w przypadku, gdy transakcja, w zwiazku z ktora
zawarto umow¢ NDA, jest zakonczona sukcesem umowa wspolnikow
(SHA), ksztattujaca ich prawa i obowiazki wobec spotki, w ktorg zain-
westowali, jak i wzajemnie wobec siebie. Wowczas pozyskane przez zo-
bowigzanego informacje o pozostatych akcjonariuszach/wspdlnikach be-
dacych stronami takiej umowy pozostaja objete zastrzezeniem poufnosci,
skoro z reguly wykraczaja one poza to, co dotyczy spotki docelowe;.

Natomiast gdy do zamierzone;j transakcji (jakiejkolwiek) nie dojdzie,
obowiazek zachowania w poufnosci uzyskanych przez zobowiazanego
informacji trwa przez okres wskazany w umowie, niezaleznie od wyko-
nania przez zobowigzanego innych jego obowigzkow, w tym zwrotu lub
zniszczenia wszelkich nosnikéw informacji. W ten sposdb uprawniony
dodatkowo zabezpiecza si¢ przed ryzykiem wykorzystania informacji
przez kontrahenta dla jego wlasnych celow, bo wyzbycie si¢ fizycznych
nos$nikow informacji nie eliminuje przeciez tego, co pozostaje w pamigci
uczestnikdw negocjacji.

VI. Sankcje za naruszenie umowy NDA

Umowy NDA przewiduja zwykle odpowiedzialno$¢ zobowigzanego
za naruszenie (ang. breach) obowiazku zachowania poufnosci, nie wpro-
wadzajac osobno dodatkowych kryteriow dotyczacych innych przestanek
powstania odpowiedzialnosci. Podejscie takie nie dziwi, z uwagi na an-
glo-amerykanska proweniencj¢ takich uméw, gdzie juz samo naruszenie

8 Gdyby jednak zawarto umowe, w ktorej nie oznaczono by terminu zwigzania stron
jej postanowieniami, nalezaloby uznac ja za wiazaca — z uwagi na wlasciwos¢ zobo-
wigzania, jakie kreuje — tylko przez okres utrzymywania si¢ stanu tajemnicy lub intere-
su uprawnionego w zachowaniu informacji w poufnosci, a wigc podobnie, jak podcho-
dzi sie w doktrynie do czasu trwania obowiagzku ustawowego z art. 72! KC; zob. blizej
rozdz. 1 § 3 pkt IV, s. 22-23.
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umowy — jesli w zwigzku z nim powstata szkoda, a pomiedzy nig a naru-
szeniem ustali si¢ istnienie zwigzku przyczynowego, z uwzglednieniem
kryterium remoteness/foreseeability, a wigc wymogu, by powiagzane kau-
zalnie okolicznosci nie byly, w zwyktym toku zdarzen (ang. in the ordi-
nary course of things), od siebie nadmiernie odlegle, co ocenia si¢ row-
niez z uwzglednieniem tego, czy sprawca szkody mogl przewidzie¢
konsekwencje swego naruszenia — prowadzi do powstania odpowiedzial-
nos$ci odszkodowawczej, podobnej do relacji ex contractu w prawie pol-
skim.

Natomiast w niektorych kontynentalnych systemach prawa cywil-
nego — a z pewno$cia w prawie polskim — dodatkowa przestanka po-
wstania odpowiedzialnosci ex contractu jest mozliwo$¢ postawienia
naruszycielowi (zobiektywizowanego) zarzutu niedotozenia nalezytej sta-
ranno$ci. Odpowiedzialno$¢ z art. 471 1 n. KC powstanie wigc nie juz
wtedy, gdy ustali si¢ istnienie szkody i1 (adekwatnego) zwiazku przy-
czynowego pomigdzy nig a zdarzeniem szkodzacym, ale dopiero gdy
sprawca szkody nie uwolni si¢ od domniemania niezachowania przezen
nalezytej staranno$ci, a wigc potocznie — od winy (art. 472 KC).

Kwestia ta bywa pomijana przy konstruowaniu umow NDA. W wielu
umowach tego rodzaju nie uchyla si¢ standardu winy, cho¢ KC na to ze-
zwala. W mysl bowiem art. 473 § 1 KC, mozna odpowiedzialno$¢ od-
szkodowawcza oderwaé od winy, wskazujac okolicznosci (mogace spo-
wodowaé niewykonanie/nienalezyte wykonanie zobowigzania), za ktore
dtuznik bedzie odpowiada¢, a nie odpowiadatby na zasadach ogoélnych.
Ma to szczegdlnie istotne znaczenie zwlaszcza w przypadku ujawnienia
informacji poufnych przez osoby trzecie (bo zwykle to one, a nie zobo-
wigzany, dopuszczaja si¢ takich ujawnien), gdzie wylaczenie koniecz-
nosci prowadzenia przeciwdowodu na okoliczno$¢ zachowania nale-
zytej starannos$ci czy to przez samego zobowigzanego (cztonkow jego
zarzadu), czy tez przez osoby, ktérym zobowigzany powierzyt obowigzek
zachowania poufnosci lub z ktorych pomoca obowiazek taki wykonuje
(art. 474 KC), mogtoby polepszy¢ pozycj¢ prawng (procesowa) upraw-
nionego.

Zamiast tego zwykle naktada si¢ na zobowigzanego obowiazek spo-
wodowania, by poufno$¢ respektowaty tez osoby trzecie, w potaczeniu
z zobowigzaniem go do zawarcia z nimi umowy NDA, replikujacej posta-
nowienia umowy NDA, wigzacej uprawnionego z zobowigzanym. W ta-
kich okoliczno$ciach wykazanie przez zobowigzanego, ze umowe taka
zawarl, 1 ze poczynit dalsze starania (np. wprowadzit stosowne zabezpie-
czenia techniczne majace zapewni¢ poufnosci informacji), mogtoby by¢
uznane przez sad za réwnoznaczne z dotozeniem przez niego nalezytej
starannosci, ze skutkiem w postaci braku odpowiedzialnosci zobowia-
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zanego za naruszenie umowy NDA. By¢ moze trudniejsze byloby uwol-
nienie si¢ przez niego od odpowiedzialnosci za pomocnikow i podwyko-
nawcow, bo wtedy zobowigzany musialby wykaza¢, ze nie tylko on, ale
réwniez oni nie ponosza winy. Niemniej konstruowanie umow dopusz-
czajacych przeciwdowdd zawinienia zawsze wiaze si¢ z ryzykiem, ze do-
mniemanie niezachowania nalezytej starannosci zostanie obalone.

Wobec tego warto rozwaza¢ — z pozycji uprawnionego — formuto-
wanie umow NDA w taki sposob, by ich niewykonanie (czy nienalezyte
wykonanie, w zakresie, w jakim umowy takie dotycza takze obowigzkoéw
typu facere, bo zasadniczy obowigzek — nieujawnianie informacji pouf-
nych — przyjmuje wylacznie postaé non facere®) sankcjonowane byto od-
powiedzialno$cia odszkodowawcza oderwang od winy, w zakresie, w ja-
kim pozwala na to art. 473 § 1 KC.

Alternatywnym rozwigzaniem jest uzupetnienie uméw NDA o klau-
zule (umowy) gwarancyjne odnoszace si¢ do zachowan 0sob trzecich (po-
dobne do konstrukeji art. 391 KC), w ktorych zobowigzany zapewnialby
(gwarantowaltby), ze osoby trzecie spetnia Swiadczenie (tj. nie ujawnia in-
formacji poufnych), z umownym $wiadczeniem odszkodowawczym (lub
ze $wiadczeniem innego rodzaju, np. zaptata kwoty w ustalonej w umo-
wie wysokosci), gdyby okazato sig, ze trzeci zachowal si¢ inaczej niz to
zobowigzany gwarantowal, bo ujawnit poufne informacje. Wowczas nie-
istotne bytoby to, czy trzeci ujawnit je ze swej winy, czy bez winy, ani
czy gwarant uczynit cokolwiek, by zapobiec takiemu ujawnieniu, bo dla
powstania umownej odpowiedzialnos$ci gwaranta okoliczno$¢ ta jest bez
znaczenia'®,

Wreszcie nalezy zauwazy¢, ze standardem w umowach NDA jest za-
strzeganie kar umownych jako surogatu odszkodowania (z klauzula do-
puszczajaca dochodzenia nadwyzki szkody ponad wartos¢ kary). Wiaze
si¢ to z faktem, ze wykazanie szkody wyniktej z ujawnienia informacji
poufnych moze by¢ utrudnione. Ponadto kary zastrzega si¢ zwykle w dos¢
znacznej wysokosci (za kazdy przypadek naruszenia umowy oraz rosnaco
za czas, w jakim naruszenie trwato), co ma stanowi¢ $rodek zniechecajacy
zobowigzanego do naruszenia umowy. Niemniej nadmiernie wygoérowana
kara umowna moze podlega¢ sadowemu miarkowaniu (art. 484 § 2 KC),
w szczeg6lnosci gdy wystapi znaczna dysproporcja pomigdzy kwota kary
a wysokoscia szkody poniesionej przez uprawnionego lub — jezeli umowa
przewiduje $wiadczenie na rzecz osoby trzeciej (art. 393 KC) — przez inng
osobe, w ktorej interesie umowa NDA zostata zawarta.

9 Tak trafnie, w odniesieniu do art. 72! § 2 KC, P Machnikowski, w: Gniewek,
Machnikowski, Komentarz KC, 2019, art. 72!, Nb 5.

10 Zob. blizej A. Szlgzak, Kodeksowe umowy gwarancyjne z udzialem trzeciego
(art. 391 1392 KC), Warszawa 2021, s. 1-2.
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§ 3. Kodeksowa regulacja obowigzku zachowania
poufno$ci — art. 72! KC

I. Wprowadzenie

W uzupehieniu uwag dotyczacych umowy NDA warto poczy-
ni¢ kilka spostrzezen w kwestii kodeksowej regulacji odnoszacej si¢ do
ochrony informacji poufnych i jej relacji do opisanych wyzej unormo-
wan umownych. Nasuwa si¢ bowiem refleksja, ze oszczedna redakcja
art. 72' KC wiecej probleméw kreuje niz rozwigzuje. Sporne bowiem
w doktrynie s3 do$¢ zasadnicze kwestie, w tym to'!:

1) jaki charakter (ex delicto czy ex contractu) ma odpowiedzialno$¢
przewidziana normg kodeksowa, a jesli ex contractu, to czy zastrze-
zenie poufno$ci ma charakter o§wiadczenia woli kreujacego czynno$é
prawna, czy ze chodzi raczej o zobowigzanie powstajace ex lege;

2) czy ochrong objeta jest kazda informacja okreslona przez uprawnio-
nego jako poufna, czy tylko informacja o jakich$ szczegolnych ce-
chach i ponadto w jaki$§ sposdb zabezpieczona przez uprawnionego
przed ujawnieniem, jak réwniez to, czy zastrzezenie poufnosci moze
dotyczy¢ tylko informacji ujawnionej w trakcie negocjacji czy takze
w ramach innego sposobu zawierania umowy; oraz

3) jak dlugo trwa kodeksowa ochrona poufnosci i czy jest wypowia-
dalna w trybie art. 365" KC.

Niedostatki regulacji art. 72! KC badz watpliwosci, jakie ona wy-
wotuje, sa zapewne jedng z przyczyn, dla ktorych negocjujace strony
z reguly wybieraja pozakodeksowa ochrong umowna. Wowczas jednak
powstaje kolejna kwestia wymagajaca rozwazenia, a mianowicie czy —
w przypadku milczenia stron — umowa uchyla w cato$ci zastosowanie
normy kodeksowej, czy uchyla ja jedynie w zakresie niedajacym si¢ po-
godzi¢ z postanowieniami umowy.

Odnoszac si¢ do wskazanych wyzej kwestii (w zakresie niezbednym
do poréwnania regulacji kodeksowej i typowej regulacji NDA chroniacej
poufnos¢ informacji), nalezy zauwazy¢, co nastepuje.

' Nie wyliczam wszystkich takich kwestii; pomijam te, ktore nie znajdujg odzwier-
ciedlenia w rozwazaniach dotyczacych umow NDA (przyktadowo: czy przewidziane
w art. 72! § 2 KC roszczenie odszkodowawcze i roszczenie o wydanie korzy$ci moga
by¢ dochodzone tacznie czy jedynie alternatywnie).
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II. Charakter prawny odpowiedzialno$ci z art. 72! KC

W doktrynie dominuje poglad, Ze odpowiedzialno$¢ z art. 72! KC ma
charakter ex contractu, tj. wynika z naruszenia zobowigzania'?. Réznie
jednak postrzega si¢ zrodlo tego obowigzku. Niektorzy dopatrujg si¢ go
w ustawie'3, a inni w czynno$ci prawnej, przy czym z reguty wskazuje
si¢ na czynno$¢ jednostronng'4, a rzadziej na umowe!>. Mniejszo$ciowe
jest natomiast stanowisko, ze chodzi o odpowiedzialno$¢ ex delicto'®, czy
o odpowiedzialno$¢ ,,zblizong do ex delicto”'’. Wyraziciel tego ostat-
niego przekonania jest niekonsekwentny, bo rownoczes$nie twierdzi, ze do
odpowiedzialnoéci tej ,,stosuje si¢ przepisy ogolne o odpowiedzialnosci
kontraktowej (art. 471 i n. KC)”18,

Moim zdaniem, w analizowanym tu przepisie chodzi o odpowiedzial-
nos$¢ ex contractu, a nie ex delicto. Podstawowym celem (czy sensem)
przepis6w normujacych czyny niedozwolone jest nalozenie obowiazku
naprawienia szkody na jej sprawce (czy na inng osobe, ktora ustawa
czyni odpowiedzialng za szkode¢) w poszczegolnych zdarzeniach cywil-
noprawnych, obejmujacych stany faktyczne opisane w normach ustawo-
wych, a nie zakazanie czynu szkodzacego. Natomiast sensem regulacji
art. 72! KC jest przede wszystkim wprowadzenie zakazu okre$lone;j tre-
$ci, tj. nalozenie obowiazku nieujawniania i nieprzekazywania infor-
macji poufnych innym osobom oraz niewykorzystywania ich dla wia-
snych celow przez zobowigzanego; sankcja odszkodowawcza jest tu
wtorna i powstaje dopiero w wyniku naruszenia tej powinnosci.

Zarazem podzieli¢ trzeba poglad, ze: ,,Artykut 72! § 2 KC nie stanowi
(...) samodzielnej podstawy odpowiedzialno$ci za naruszenie obowiazku

12 Zob. np. M. Krajewski; w: System PrPryw, t. 5, 2020, s. 911-912, Nb 35;
P. Machnikowski, w: Gniewek, Machnikowski, Komentarz KC, 2019, art. 72!, Nb 5-6;
A. Michalak, Nowelizacja, s. 587.

13 70b. P Machnikowski, w: Gniewek, Machnikowski, Komentarz KC, 2019,
art. 72!, Nb 5-6; A. Michalak, Nowelizacja, s. 587.

14Zob. np. M. Krajewski, w: System PrPryw, t. 5,2020, s. 912, Nb 35; 4. Olejniczak,
J. Grykiel, w: Gutowski, Komentarz KC, t. 1, 2021, art. 72, Nb 7.

15 Zob. D. Rogor, Problemy negocjacyjnego trybu zawarcia umowy po nowelizacji
kodeksu cywilnego, PPH 2003, Nr 10, s. 11. Autorka wyprowadza wniosek o umow-
nym zrédle zobowigzania z art. 72! § 1 KC z tego, Ze przepis ustawy moéwi wyraznie
o ,,udostepnieniu informacji «z zastrzezeniem poufnos$ci», co zaklada istnienie regula-
¢ji umownej w tym zakresie” (tamze). Uzasadnienie to nie przekonuje: zastrzec pouf-
nos¢ mozna wszak tez bez umowy (a np. w drodze jednostronnej czynnosci prawnej,
jak chece np. M. Krajewski, w: System PrPryw, t. 5, 2020, s. 912, Nb 35), jezeli ustawa
przyznaje stronie kompetencje tej tresci.

16 Zob. np. S. Kubsik, Przedkontraktowa odpowiedzialno$é z tytutu nieuczciwych
negocjacji, Warszawa 2015, s. 382 i n., zwlaszcza s. 384.

177Z0b. K. Czub, w: Habdas, Fras, Komentarz KC, t. I, 2018, art. 72!, Nb 9.

18 70b. tamze, Nb 10.
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